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Lettre datee du 6 janvier 2012, adressee au President 
du Conseil de securite par le Secretaire general 

J’ai l’honneur de vous faire tenir ci-joint une note verbale que m’a adressee le 
Greffier de la Cour penale intemationale (voir annexe), ainsi que les pieces qui y 
sont jointes. 

Par sa lettre du 13 decembre 2011 (piece jointe I), le President de la Cour, 
M. Sang-Hyun Song, informe le Conseil de securite, comme le prevoit le paragraphe 7 
de l’article 87 du Statut de Rome, que la Republique du Malawi se refuse a cooperer 
avec la Cour et, en consequence, lui transmet la decision adoptee le 13 decembre 2011 
par la Chambre preliminaire I, intitulee «Rectificatif a la Decision rendue en 
application de Particle 87-7 du Statut de Rome concernant le refus de la Republique 
du Malawi d’acceder aux demandes de cooperation delivrees par la Cour concernant 
l’arrestation et la remise d’Omar Hassan Ahmad A1 Bashir » (piece jointe II). 

En application du paragraphe 3 de l’article 17 de l’Accord regissant les 
relations entre l’Organisation des Nations Unies et la Cour penale intemationale, le 
Greffier transmet la lettre et la decision pour communication au Conseil. 

Je vous serais oblige de bien vouloir porter a l’attention des membres du 
Conseil de securite le texte de la presente lettre, de son annexe et des pieces qui y 
sont jointes. 


( Signe ) BAN Ki-moon 
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Note verbale datee du 13 decembre 2011, adressee au Secretaire 
general par le Greffier de la Cour penale Internationale 

En application du paragraphe 3 de l’article 17 de l’Accord regissant les 
relations entre l’Organisation des Nations Unies et la Cour penale intemationale, le 
Greffier de la Cour a l’honneur de vous faire tenir ci-joint, pour communication au 
Conseil de securite, la lettre du 13 decembre 2011 par laquelle le President de la 
Cour informe le Conseil, conformement au paragraphe 7 de Particle 87 du Statut de 
Rome, que la Republique du Malawi se refuse a cooperer avec la Cour. 

Pour toute question ou tout renseignement complementaire, veuillez vous 
adresser a M. Alexander Khodakov, Conseiller special pour les relations exterieures 
et la cooperation, par courrier electronique (alexander.khodakov@icc-cpi.int), par 
telephone (+31 70 515 8662) ou par telecopie (+31 70 515 8567), ou a M me Anne- 
Aurore Bertrand, conseillere en cooperation au Cabinet du Greffier, par courrier 
electronique (anneaurore.bertrand@icc-cpi.int) ou par telephone (+31 70 515 8202). 
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Piece jointe I 


J’ai l’honneur de vous informer qu’en l’affaire Le Procureur c. Omar Hassan 
Ahmad Al Bashir dont elle est saisie, la Chambre preliminaire I de la Cour penale 
internationale a constate, conformement aux articles 86, 87-7 et 89 du Statut de Rome, 
que la Republique du Malawi n’avait pas accede a une demande de cooperation de la 
Cour, empechant ainsi cette derniere d’exercer ses fonctions et ses pouvoirs. 

En application de la disposition 4 de la norme 109 du Reglement de la Cour, je 
vous renvoie la question et vous transmets la decision de la Chambre preliminaire I. 

(Signe) Sang-Hyun Song 
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Piece jointe II 


£aur 

Intfrnatliuiale 


JiiC+irnrftirMjH I 

Criminal 

Cuurt 



Original : anglais 


N° : ICC-02/05-01/09 
Date : 13 decembre 2011 


LA CHAMBRE PRELIMINAIRE I 


Composee comme suit: M me la juge Sanji Mmasenono Monageng, juge president 
M me la juge Sylvia Steiner 
M. le juge Cuno Tarfusser 


SITUATION AU DARFOUR (SOUDAN) 

LE PROCUREUR c. OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR 


Public 

Rectificatif a la decision rendue en application de Particle 87-7 
du Statut de Rome relativement au manquement par la Republique 
du Malawi a l’obligation d’acceder aux demandes de cooperation 
que lui a adressees la Cour aux fins de l’arrestation et de la remise 
d’Omar Hassan Ahmad A1 Bashir 
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Document a notifier, conformement a la norme 31 du Reglement de la Cour, 
aux destinataires suivants : 


Le Bureau du Procureur Le conseil de la defense 

M. Luis Moreno-Ocampo 
M me Fatou Bensouda 


Les representants legaux des victimes Les representants legaux 
des demandeurs 


Les victimes non representees 


Le Bureau du conseil public 
pour les victimes 

Les representants des Etats 

Les autorites competentes 
de la Republique du Malawi 


Les demandeurs non represents 
(participation/reparations) 


Le Bureau du conseil public 
pour la defense 


L ’’amicus curiae 


GREFFE 


Le Greffier 

M me Silvana Arbia 


L’Unite d’aide aux victimes 
et aux temoins 


La Section de la participation 
des victimes et des reparations 


Le Greffier adjoint 

M. Didier Preira 

La Section de la detention 

Autres 
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La Chambre preliminaire I de la Cour penale intemationale (respectivement 
«la Chambre» et «la Cour») rend la presente decision relativement au 
manquement, par la Republique du Malawi, a l’obligation d’acceder aux demandes 
de cooperation que lui a adressees la Cour aux fins de l’arrestation et de la remise 
d’Omar Hassan Ahmad A1 Bashir (« Omar A1 Bashir »). 

Rappel de la procedure et arguments presentes par la Republique 
du Malawi 

1. Le 31 mars 2005, le Conseil de securite de l’ONU a rendu la resolution 
1593 (2005) *, par laquelle il renvoyait la situation au Darfour a la Cour en 
« demand[ant] instamment a tous les Etats et a toutes les organisations regionales et 
intemationales concemees de cooperer pleinement » avec celle-ci. 

2. Le 4 mars 2009, la Chambre a rendu la decision relative a la requete de 
l’Accusation aux fins de delivrance d’un mandat d’arret a l’encontre d’Omar Hassan 
Ahmad A1 Bashir 2 (« la decision du 4 mars 2009 »), dans laquelle elle declarait ce 
qui suit concemant les fonctions d’Omar A1 Bashir en tant que chef d’Etat : 

41. Par ailleurs, compte tenu des elements presentes a Vappui de la requete 
de l'Accusation, et sans prejudice de toute decision qui pourrait etre prise 
ulterieurement en vertu de Particle 19 du Statut, la Chambre considere que les 
fonctions actuelles d’Omar Al Bashir en tant que chef d’un Etat non partie au 
Statut n’ont pas d’incidence sur la competence de la Cour a I’egard de cette 
affaire. 

42. La Chambre est parvenue a cette conclusion a partir des quatre 
considerations suivantes. Premierement, elle a releve que, aux termes de son 
preambule, Pun des buts fondamentaux du Statut est de mettre un terme a 
Pimpunite des auteurs des crimes les plus graves qui touchent Pensemble de la 
communaute intemationale et qui « ne sauraient rester impunis ». 

43. Deuxiemement, la Chambre releve qu ’aux fins de la realisation de ce but, 
les articles 27-1 et 27-2 du Statut enoncent les principes fondamentaux 
suivants : 

i) Le present Statut s ’applique a tous de maniere egale, sans aucune 
distinction fondee sur la qualite officielle; 

ii) [...] la qualite officielle de chef d’Etat ou de gouvernement, de 
membre d’un gouvernement ou d’un parlement, de representant elu ou 
d’agent d’un Etat, n’exonere en aucun cas de la responsabilitepenale au 
regard du present Statut, pas plus qu ’elle ne constitue en tant que telle un 
motif de reduction de la peine; 

iii) Les immunites ou regies de procedure speciales qui peuvent 
s’attacher a la qualite officielle d’une personne, en vertu du droit interne 
ou du droit international, n’empechent pas la Cour d’exercer sa 
competence a l ’egard de cette personne. 

44. Troisiemement, s’agissant du droit applicable devant la Cour, il est de 
jurisprudence constante que, conformement a Particle 21 du Statut, les autres 


S/RES/1593 (2005). 
ICC-02/05-01/09-3-tFRA. 
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sources du droit, telles qu’enoncees auxparagraphes 1-b et 1-c de l’article 21 
du Statut, ne peuvent etre invoquees que lorsque les deux conditions suivantes 
sont reunies : i) il y a un vide juridique dans les dispositions ecrites du Statut, 
des Elements des crimes et du Reglement; et ii) ce vide ne pent etre comble par 
Vapplication des criteres enonces aux articles 31 et 32 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traites et a l ’article 21-3 du Statut. 

45. Quatriemement, la Chambre a recemment souligne dans la decision du 
5 fevrier 2009 qu ’en deferant a la Cour la situation au Darfour en vertu de 
Varticle 13-b du Statut, le Conseil de securite de VONU a egalement accepte 
que I’enquete sur ladite situation, ainsi que toutepoursuite qui en decoulerait, 
se deroulent conformement au cadre conjointement defini par le Statut, les 
Elements des crimes et le Reglement. [Notes de bas de page non reproduites.] 

3. Le 4 mars 2009 et le 12 juillet 2010, la Chambre a delivre a l’encontre d’Omar 
A1 Bashir des mandats d’arret qui n’ont toujours pas ete executes 3 . 

4. Le 6 mars 2009 et le 21 juillet 2010, respectivement, a la demande de la 
Chambre, le Greffe a adresse aux Etats parties au Statut de Rome (« le Statut») la 
demande d’arrestation et de remise d’Omar A1 Bashir 4 et la demande supplemental 
d’arrestation et de remise d’Omar Hassan Ahmad A1 Bashir 5 («les demandes de 
cooperation »), par lesquelles il sollicitait la cooperation de tous les Etats parties aux 
fins de l’arrestation et de la remise a la Cour d’Omar A1 Bashir, en vertu notamment 
des articles 89-1 et 91 du Statut. En tant qu’Etat partie au Statut depuis le 
l er decembre 2002, la Republique du Malawi a re<;u notification des demandes de 
cooperation. 

5. Le 18 octobre 2011, le Greffe a depose un rapport concemant le sejour d’Omar 
A1 Bashir au Malawi 6 (« le Rapport»), par lequel le Greffier informait la Chambre 
de ce qui suit: 

i) Plusieurs sources mediatiques ont rapporte qu’Omar A1 Bashir s’etait 
rendu au Malawi le 14 octobre 2011 afin d’« [TRADUCTION] assister au 
sommet du Marche commun de l’Afrique orientale et australe (COMESA) 
organise du 4 au 15 octobre a Lilongwe, la capitale du Malawi »; 

ii) Le 13 octobre 2011, le Greffier avait adresse une note verbale a 
l’ambassade de la Republique du Malawi a Bruxelles (« la Note verbale ») 7 , 
pour rappeler a cet Etat les obligations legales lui incombant en vertu du Statut, 
et lui demander sa cooperation aux fins de l’arrestation et de la remise a la 
Cour d’Omar A1 Bashir « [TRADUCTION] au cas ou celui-ci entrerait sur le 
territoire du Malawi »; et 

iii) Aucune reponse n’avait ete re9ue au jour du depot du Rapport. 

6. Dans sa note verbale, le Greffier : a) avait rappele a la Republique du Malawi 
qu’elle avait l’obligation d’arreter et de remettre a la Cour les personnes visees par 
un mandat d’arret delivre par celle-ci et que cette obligation valait 
« [TRADUCTION] pour toutes les personnes visees par un tel un mandat, y compris 


3 ICC-02/05-01/09-1 -tFRA; ICC-02/05-01/09-95-tFRA. 

4 ICC-02/05-01/09-7-tFRA. 

5 ICC-02/05-01/09-96-tFRA. 

6 ICC-02/05-01/09-136-Conf et annexes confidentielles 1 a 4. 

7 ICC-02/05-01/09-136-Conf.Anx.4. 
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le President A1 Bashir » 8 ; b) avait averti la Republique du Malawi qu’aux termes de 
Particle 87-7 du Statut, « [TRADUCTION] si un Etat partie n’accede pas a une 
demande de cooperation de la Cour contrairement a ce que prevoit le Statut, la Cour 
peut prendre acte du defaut de cooperation et en referer au Conseil de securite de 
l’ONU » 9 ; et c) avait invite les autorites competentes de la Republique du Malawi a 
consulter la Cour au cas ou l’execution des demandes de cooperation poserait 
quelque difficulte que ce soit, comme envisage a Particle 97 du Statut. Les autorites 
competentes de la Republique du Malawi n’ont jamais consulte la Cour, pas plus 
qu’elles ne lui ont signale de probleme concemant P execution des demandes de 
cooperation ou foumi d’informations pertinentes a cet egard. 

7. Le 19 octobre 2011, la Chambre a rendu une decision invitant au depot 
d’observations concemant le recent sejour d’Omar A1 Bashir au Malawi 10 , par 
laquelle elle ordonnait au Greffier de transmettre une copie du Rapport aux autorites 
competentes de la Republique du Malawi, et invitait celles-ci a presenter, en vertu de 
la norme 109-3 du Reglement de la Cour, leurs observations concemant ledit 
rapport, en particulier concemant P allegation de manquement a P obligation 
d’acceder aux demandes de cooperation. 

8. Le 11 novembre 2011, le Greffe a depose a titre public un document portant 
transmission des observations de la Republique du Malawi 11 , accompagne de deux 
annexes deposees a titre confidentiel. Dans Pannexe confidentielle 2, la Republique 
du Malawi formulait les observations suivantes concemant son manquement a 
Pobligation d’acceder aux demandes de cooperation que lui avait adressees la Cour : 

[TRADUCTION] Le Ministere [des affaires etrangeres] souhaite confirmer 
que le President Omar Hassan Ahmad Al Bashir, President de la Republique 
du Soudan, a assiste au sommet du COMESA qui s’est tenu les 14 et 15 octobre 
2011 a Lilongwe, en Republique du Malawi. Le Ministere entend preciser 
qu’en raison de sa qualite de chef d’Etat en exercice, le President Al Bashir 
s’est vu accorder tous les privileges et immunites garantis a tous les chefs 
d’Etat et de gouvernement en visite. Ceux-ci comprennent Vimmunite 
d’arrestation et Vimmunite de juridiction sur le territoire du Malawi. 

Le Ministere tient a informer le Greffe de la CPI que le Malawi a accorde ces 
privileges et immunites au President Al Bashir en vertu des principes etablis 
du droit international public et conformement a sa legislation nationale en 
matiere d ’immunites et de privileges. 

Le Ministere tient par ailleurs a declarer que comme le Soudan, dont le 
President Al Bashir est le chef d’Etat, n’est pas partie au Statut de Rome, les 
autorites du Malawi estiment inapplicable Particle 27 du Statut, qui permet 
notamment de lever Vimmunite dont jouissent les chefs d’Etat et de 
gouvernement. 

Le Ministere souhaite egalement informer le Greffe de la Cour qu ’en tant que 
membre de l’Union africaine, le Malawi s’aligne pleinement sur la position 
adoptee par cette organisation a l’egard de la mise en accusation de chefs 
d ’Etat et de gouvernement en exercice dans des pays qui ne sont pas parties au 
Statut de Rome. 


12-20340 


Ibid. 

Ibid. 

ICC-02/05-01/09-137. 



S/2012/9 


Le Ministere entend ainsi informer le Greffe de la CPI qu’au vu de ce qui 
precede, le Malawi ne pouvait arreter le President Omar Hassan Ahmad 
Al Bashir lors de son sejour sur son territoire a l’occasion du sommet du 
COMESA. 

Droit applicable et analyse 

9. La Chambre renvoie aux articles 13, 21, 27, 86, 87, 98 et 119 du Statut et a la 
regie 195 du Reglement de procedure et de preuve (« le Reglement »). 

Question preliminaire 

10. A titre preliminaire, la Chambre fait remarquer que, bien qu’ayant ete averties 
par le Greffe avant le sejour d’Omar Al Bashir, les autorites de la Republique du 
Malawi n’ont ni repondu a la Cour ni arrete le suspect. La Chambre y voit 
l’indication d’un manquement par la Republique du Malawi a son obligation de 
cooperer pleinement avec la Cour, telle que consacree par l’article 86 du Statut. 

11. La Republique du Malawi a choisi d’ignorer le fait que c’est exclusivement a 
la Cour qu’il revient de decider quelles immunites s’appliquent dans chaque cas. Ce 
pouvoir est enonce a l’article 119-1 du Statut, aux termes duquel « [t]out differend 
relatif aux fonctions judiciaires de la Cour est regie par decision de la Cour ». En 
outre, la regie 195-1 est ainsi libellee : 

Un Etat requis, qui fait savoir a la Cour qu’une demande de remise ou 
d’assistance souleve un probleme d’execution au regard de Particle 98, lui 
fournit tous les renseignements utiles pour Paider dans l’application de 
Particle 98. Tout Etat tiers ou Etat d’envoi concerne pent fournir des 
renseignements supplementaires pour aider la Cour. 

12. Par consequent, la Chambre conclut qu’a cet egard, la Republique du Malawi 
n’a pas coopere avec la Cour afin de regler le probleme. La Republique du Malawi 
aurait du porter la question a l’attention de la Chambre et lui fournir toutes les 
informations disponibles pour lui permettre de se prononcer. 

Question qui se pose a la Cour 

13. Cela etant, du fait de 1’importance du sujet pour la Cour, la Chambre tranchera 
sur le fond la question de la non-cooperation du Malawi. Elle considere que les 
arguments avances par la Republique du Malawi pour justifier son refus d’executer 
les demandes de cooperation peuvent etre resumes comme suit: 

i) Al Bashir etant le chef d’Etat en exercice d’un pays qui n’est pas partie 
au Statut de Rome, le Malawi lui a accorde l’immunite d’arrestation et 
l’immunite de juridiction « [TRADUCTION] en vertu des principes etablis du 
droit international public et conformement a la legislation nationale en matiere 
d’immunites et de privileges » (« le premier argument »); 

ii) En tant que membre de l’Union africaine, la Republique du Malawi a 
decide de s’aligner pleinement sur « [TRADUCTION] la position adoptee par 
cette organisation a l’egard de la mise en accusation de chefs d’Etat et de 


11 ICC-02/05-01/09-138 et annexes confidentielles 1 et 2. 
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gouvemement en exercice dans des pays qui ne sont pas parties au Statut de 
Rome » (« le second argument »). 

14. En ce qui conceme le second argument, la Chambre releve que la Republique 
du Malawi ne lui a presente aucun document articulant specifiquement la position 
adoptee par l’Union africaine. La Chambre croit toutefois comprendre que cet 
argument tend a contester l’existence meme d’un mandat d’arret a l’encontre d’un 
chef d’Etat en exercice dans un pays qui n’est pas partie au Statut, et rappelle a la 
Republique du Malawi qu’elle avait deja rejete cet argument dans la decision du 
4 mars 2009, portant delivrance du premier mandat d’arret a l’encontre d’Omar 
A1 Bashir, dans laquelle elle avait decide qu’au regard de l’article 27 du Statut, « les 
fonctions actuelles d’Omar A1 Bashir en tant que chef d’un Etat non partie au Statut 
n’[avaient] pas d’incidence sur la competence de la Cour a l’egard de cette affaire ». 

15. La Chambre prend cependant acte des differentes resolutions par lesquelles 
l’Union africaine a demande a ses membres de ne pas cooperer avec la Cour 
s’agissant du mandat d’arret delivre a l’encontre d’Omar A1 Bashir 12 . Pour justifier 
en droit la compatibilite de sa position juridique avec le Statut, l’Union africaine se 
contente de renvoyer « aux dispositions de Particle 98 du Statut de Rome de la CPI 
relatives aux immunites » 13 . La Chambre considere que c’est a l’article 98-1 du 
Statut que l’Union africaine renvoie specifiquement. Par consequent, en analysant 
ci-apres la fagon dont l’article 98-1 du Statut se rapporte aux circonstances 
actuelles, la Chambre etudiera egalement la validite en droit de la position de 
l’Union africaine, sur laquelle se fonde la Republique du Malawi. 

16. La Chambre est d’avis que le premier argument presente par la Republique du 
Malawi, souleve la question suivante : Au regard du Statut, les chefs d’Etat en 
exercice dans des pays qui ne sont pas parties au Statut jouissent-ils de l’immunite 
s’agissant de 1 ’execution, par des autorites nationales, d’un mandat d’arret delivre 
par la Cour? 

17. La Chambre estime que, meme si les observations de la Republique du Malawi 
n’y font pas expressement reference, Particle 98-1 du Statut est Particle applicable a 
cet egard. II est libelle comme suit: 

La Cour ne pent poursuivre 1’execution d’une demande de remise ou 
d’assistance qui contraindrait l’Etat requis a agir de fagon incompatible avec 
les obligations qui lui incombent en droit international en matiere d’immunite 
des Etats ou d’immunite diplomatique d’une personne ou de biens d’un Etat 


Conference de PUnion africaine, « Decision sur le rapport de la Commission sur la Reunion des 
Etats africains parties au Statut de Rome de la Cour penale internationale (CPI), Doc. 

Assembly/AU/13(XIII) », 3 juillet 2009, Assembly/AU/Dec.245(XIII)Rev.l (« la decision UA 
du 3 juillet 2009 »), par. 10; Conference de l’Union africaine, « Decision sur la mise en oeuvre 
de la decision Assembly/AU/Dec.270(XIV) relative a la deuxieme Reunion ministerielle sur le 
Statut de Rome de la Cour penale internationale (CPI) Doc. Assembly/AU/10(XV) », 27 juillet 
2010, Assembly/AU/Dec.296(XV), par. 5 et 6; Conference de l’Union africaine, « Decision sur 
la mise en oeuvre des decisions sur la Cour penale internationale (CPI) — Doc. 

EX.CL/639(XVIII) », 30 et 31 janvier 2011, Assembly/AU/Dec.334(XVI), par. 5; Conference de 
l’Union africaine, « Decision sur la mise en oeuvre des decisions de la Conference relatives a la 
Cour penale internationale - Doc. EX.CL/670(XIX) », 30 juin-l er juillet 2011, 
Assembly/AU/Dec.366(XVII) (« la Decision UA du 30 juin-l er juillet 2011 »), par. 5. 

Decision UA du 3 juillet 2009, par. 10; decision UA du 30 juin-l er juillet 2011, par. 5. 
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tiers, a moins d’obtenir au prealable la cooperation de cet Etat tiers en vue de 
la levee de l ’immunite. 

18. La Chambre releve que, dans les observations de la Republique du Malawi, il 
est indique que « [TRADUCTION] comme le Soudan, dont le President A1 Bashir 
est le chef d’Etat, n’est pas partie au Statut de Rome, les autorites du Malawi 
estiment inapplicable Particle 27 du Statut, qui permet notamment de lever 
l’immunite dont jouissent les chefs d’Etat et de gouvemement ». Par cette remarque, 
le Malawi semble conceder, et la Chambre est d’accord avec lui, qu’une levee de 
l’immunite ne serait manifestement pas necessaire lorsque l’Etat tiers a ratifie le 
Statut. En effet, l’acceptation des dispositions de Particle 27-2 du Statut implique la 
levee des immunites visees a Particle 98-1 du Statut dans le cadre des procedures 
engagees dev ant la Cour. En tout etat de cause, la Chambre rejette, pour les raisons 
exposees ci-apres, l’argument avance par la Republique du Malawi concemant les 
Etats non parties au Statut, selon lequel le droit international offre une immunite aux 
chefs de ces Etats dans le cadre des procedures engagees devant des juridictions 
intemationales. 

Defaut de pertinence de la legislation nationale 

19. La Chambre releve que le premier argument avance dans les observations de la 
Republique du Malawi semble compter deux branches : la premiere fait reference 
aux principes etablis du droit international, et la seconde a la legislation de la 
Republique du Malawi. 

20. La Chambre n’examinera pas la seconde branche du premier argument, etant 
donne que Particle 98-1 du Statut ne fait reference qu’au droit international, 
excluant ainsi la possibility pour un Etat requis de s’appuyer sur sa legislation 
nationale afin de ne pas executer une demande de cooperation qui lui est adressee 
par la Cour. Cette conclusion est de surcroit conforme aux principes etablis du droit 
international, tels qu’enonces a Particle 27 de la Convention de Vienne sur le droit 
des traites du 23 mai 1969 : 

Une partie ne pent invoquer les dispositions de son droit interne comme 
justifiant la non-execution d’un traite. 

21. Par consequent, la Chambre rejette cet argument in limine, en ce que la 
Republique du Malawi y invoque son droit interne pour justifier la non-execution 
des demandes de cooperation. 

Immunite des chefs d ’Etat dans le cadre de procedures intemationales 

22. La Chambre en vient maintenant a la question de savoir si le droit international 
accorde aux anciens chefs d’Etat ou aux chefs d’Etat en exercice une immunite de 
juridiction devant les tribunaux intemationaux. 

23. La Chambre fait remarquer que, des mars 1919, au lendemain de la Premiere 
Guerre mondiale, la Commission des responsabilites des auteurs de la guerre et 
sanctions 14 avait recommande la creation d’un haut tribunal, en rejetant le principe 
des immunites, meme pour les chefs d’Etat: 


American Journal of International Law, vol. 14, 1920, p. 116. 
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[TRADUCTION] Dans ces conditions, la Commission tient a expressement 
declarer que, dans la hierarchie des personnes en position d’autorite, rien ne 
justifie en aucune circonstance que le rang, aussi eleve soit-il, protege son 
detenteur lorsque la responsabilite de celui-ci a ete etablie devant un tribunal 
diiment constitue. Ce principe s’etend meme aux chefs d’Etat. D’aucuns ont 
soutenu le contraire sur la base de la pretendue immunite, et plus 
particularement de la pretendue inviolabilite du souverain d’un Etat. Mais 
lorsqu ’il est reconnu, ce privilege revet une utilite pratique en droit interne, et 
n’a rien de fondamental. Meme si, dans certains pays, un souverain est a 
l ’abri de poursuites nationales devant les tribunaux de son propre pays, il n ’en 
va certainement pas de meme sur le plan international. 

24. Au lendemain de la Deuxieme Guerre mondiale, deux tribunaux internationaux 
ont ete crees, ceux de Nuremberg et Tokyo. Aux termes de Particle 7 du Statut du 
Tribunal militaire international 15 : 

La situation officielle des accuses, soit comme chefs d’Etat, soit comme hauts 
fonctionnaires, ne sera consideree ni comme une excuse absolutoire ni comme 
un motif de diminution de la peine. 

25. Le Tribunal militaire international siegeant a Nuremberg a reaffirme ce 
principe dans son jugement du l er octobre 1946 16 : 

Le principe du droit international, qui dans certaines circonstances protege les 
representants d ’un Etat, ne peut pas s ’appliquer aux actes condamnes comme 
criminels par le droit international. Les auteurs de ces actes ne peuvent 
invoquer leur qualite officielle pour se soustraire a la procedure normale ou se 
mettre a l ’abri du chatiment. 

26. Aux termes de Particle 6 du Statut du Tribunal militaire international pour 
PExtreme-Orient, lequel siegeait a Tokyo et a ete cree le 19janvier 1946 par le 
Commandant supreme des Forces alliees : 

Ni la position officielle d’un accuse, a aucun moment, ni le fait qu ’un accuse a 
agi conformement aux ordres de son gouvernement ou d’un superieur ne 
suffira, en soi, a degager la responsabilite de cet accuse dans tout crime dont 
il est inculpe, mais ces circonstances peuvent etre considerees comme 
attenuantes dans le verdict, si le tribunal decide que la justice l ’exige. 

27. Dans son jugement 17 , le Tribunal militaire international de Tokyo a reconnu 
coupable l’accuse Hiroshi Oshima, Ambassadeur du Japon a Berlin, en depit de 
P immunite diplomatique invoquee : 


15 Accord entre le Gouvernement provisoire de la Republique frangaisc et les Gouvernements 
des Etats-Unis d’Amerique, du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’lrlande du Nord, et de 
I’Union des Republiques socialistes sovietiques concernant la poursuite et le chatiment des 
grands criminels de guerre des puissances europeennes de l’Axe. Signe a Londres le 8 aout 
1945; Nations Unies, Recueil des Traites, 1951, n° 251, p. 279. 

16 Proces des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire international de Nuremberg 
(14 novembre 1945-1 er octobre 1946), p. 496. 

17 The Tokyo Judgment, in « The International Military Tribunal for the Far East (I.M.T.F.E.) », 
29 avril 1946-12 novembre 1948, Volume I, Roling et Riiter (Dir. pub.), APA, University Press 
Amsterdam BY, Amsterdam, 1977, p. 456. 
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[TRADUCTION] Le moyen de defense special choisi par OSHIMA consiste a 
dire que, dans le cadre de ses activites en Allemagne, il beneficiait de la 
protection issue de l’immunite diplomatique, ce qui le place a I’abri des 
poursuites. Les privileges diplomatiques n ’emportent pas d ’immunite au 
regard de la responsabilite legale, ils permettent seulement a un ambassadeur 
de ne pas etre juge par les juridictions d’un Etat aupres duquel il est 
accredits. En tout etat de cause, une telle immunite ne revet aucune pertinence 
au regard de crimes contre le droit international humanitaire portes devant un 
tribunal competent. Le Tribunal rejette ce moyen de defense special. 

28. En 1950, P Assemblee generate des Nations Unies a adopte les « Principes du 
droit international consacres par le Statut du Tribunal de Nuremberg et dans le 
jugement de ce tribunal » 18 . Le Principe III est libelle comme suit: 

Le fait que l’auteur d’un acte qui constitue un crime de droit international a 
agi en qualite de chef d’Etat ou de gouvernement ne degage pas sa 
responsabilite en droit international. 

29. Dans le meme ordre d’idees, Particle 7 2) du Statut du Tribunal penal 
international pour l’ex-Yougoslavie 19 dispose : 

La qualite officielle d’un accuse, soit comme chef d’Etat ou de gouvernement, 
soit comme haut fonctionnaire, ne l ’exonere pas de sa responsabilite penale et 
n ’est pas un motif de diminution de la peine. 

30. A plusieurs reprises et specialement apres le transferement de Slobodan 
Milosevic, le Tribunal penal international pour l’ex-Yougoslavie (TPIY) a affirme 
que Particle 7 2) etait declaratoire du droit international coutumier : 

Les individus sont personnellement responsables, quelles que soient leurs 
fonctions officielles, fussent-ils chefs d’Etat ou ministres. L’article 7 2) du 
Statut et l’article 6 2) du Statut du Tribunal penal international pour le Rwanda 
[...] sont indiscutablement declaratoires du droit international coutumier. 20 

31. L’article 6 2) du Statut du Tribunal penal international pour le Rwanda 
(TPIR) 21 est libelle dans les memes termes que Particle 7 2) du Statut du TPIY. 

32. Dans son projet de code des crimes contre la paix et la securite de 
l’humanite 22 , la Commission du droit international a adopte le meme principe. 


18 Assemblee generate, Documents officiels, cinquieme session, Supplement n° 12, A/1316 (1950). 

19 Statut du Tribunal international charge de poursuivre les personnes presumees responsables 
de violations graves du droit humanitaire international commises sur le territoire de 
l’ex-Yougoslavie depuis 1991, adopte en vertu de la resolution 827 du Conseil de securite 
de l’ONU (25 mai 1993). 

20 TPIY, Le Procureur c. Anto Furundzija, affaire n° IT-95-17/1-T, Jugement, 10 decembre 1998, 
par. 140; voir aussi TPIY, Le Procureur c. Slobodan Milosevic, affaire n° IT-99-37-PT, Decision 
relative aux exceptions prejudicielles, 8 novembre 2001, par. 28. 

21 Statut du Tribunal criminel international charge de juger les personnes presumees responsables 
d’actes de genocide ou d’autres violations graves du droit international humanitaire commis sur 
le territoire du Rwanda et les citoyens rwandais presumes responsables de tels actes ou 
violations commis sur le territoire d’Etats voisins entre le l er janvier et le 31 decembre 1994, 
adopte le 8 novembre 1994 en vertu de la resolution 955 du Conseil de securite de l’ONU. 

22 Commission du droit international, projet de code des crimes contre la paix et la securite de 
l’humanite, adopte par la Commission a sa quarante-huitieme session, 6 mai-26 juillet 1996, 
Documents officiels de l’Assemblee generate, cinquante et unieme session. Supplement n° 10 
(A/51/10). 
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En effet, l’article 7 de ce projet de code, intitule «Qualite officielle et 
responsabilite », est formule comme suit: 

La qualite de Vauteur d’un crime contre la paix et la securite de I’humanite, 
mime s ’il a agi en qualite de chef d’Etat ou de gouvernement, ne I’exonere pas 
de sa responsabilite penale et n ’est pas un motif de diminution de la peine. 

33. Dans l’affaire dite du mandat d’arret 23 , la Cour intemationale de Justice (CIJ) 
a conclu que, bien que le droit international coutumier offre une immunite devant 
les tribunaux nationaux a certains responsables comme le ministre des affaires 
etrangeres en exercice et, a fortiori, les chefs d’Etat et de gouvernement, et ce, 
meme quand l’interesse est souptjonne d’avoir commis des crimes de guerre ou des 
crimes contre l’humanite, de telles immunites ne sauraient faire obstacle a l’exercice 
de poursuites penales devant une juridiction intemationale : 

En quatrieme lieu, un ministre des affaires etrangeres ou un ancien ministre des 
affaires etrangeres peut faire I’objet de poursuites penales devant certaines 
juridictions penales internationales des lors que celles-ci sont competentes. Le 
Tribunal penal international pour I’ex-Yougoslavie et le Tribunal penal 
international pour le Rwanda, etablis par des resolutions du Conseil de securite 
adoptees en application du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, ainsi 
que la future cour penale intemationale institute par la Convention de Rome de 
1998, en sont des exemples. Le Statut de cette derniere prevoit expressement, au 
paragraphe 2 de son article 27, que «les immunites ou regies de procedure 
speciales qui peuvent s’attacker a. la qualite officielle d’une personne, en vertu 
du droit interne ou du droit international, n ’empechent pas la cour d’exercer sa 
competence a l ’egard de cette personne ». 24 

34. Dans V Affaire du mandat d’arret, la CIJ ne se preoccupait que de l’immunite 
dans le contexte des differentes juridictions nationales. La majorite des juges de la 
CIJ a renvoye dans son arret aux dispositions des textes des juridictions 
internationales qui portent sur l’immunite, telles que l’article 27 du Statut, pour 
constater que ces dispositions «ne lui permettaient pas [...] de conclure a 
l’existence, en droit international coutumier, d’une telle exception en ce qui 
concerne les juridictions nationales » 25 . Par consequent, l’analyse menee par la 
majorite des juges de la CIJ concemant l’immunite en droit international coutumier 
ne s’applique pas aux presentes circonstances, dans lesquelles une cour 
intemationale demande une arrestation pour des crimes intemationaux. Cette 
distinction est importante car, comme l’a explique Antonio Cassese, la possibility 
pour les responsables d’Etats etrangers d’invoquer a bon droit leur immunite 
personnelle devant des juridictions nationales tient au fait qu’autrement, des 
autorites nationales pourraient recourir a des poursuites pour indument entraver ou 
limiter la capacite d’un Etat etranger d’agir sur le plan international 26 . Cassese a 
souligne que les juridictions internationales ne presentaient pas un tel risque, 


23 Mandat d’arret du 11 avril 2000 ( Republique dernocratique du Congo c. Belgique), Arret du 
14 fevrier 2002, C.I.J. Recueil 2002 (« l’Affaire du mandat d’arret »). 

24 Ibid., par. 61. 

25 Ibid., par. 58 [non souligne dans I’original ]. 

26 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford University Press, 2 e ed., 2008, p. 312. 
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puisqu’elles sont « [TRADUCTION] totalement independantes des Etats et 
soumises a des regies strides en matiere d’impartialite » 27 . 

35. A la suite de l’arret rendu par la CIJ dans l’Affaire du mandat d’arret, la 
Chambre d’appel du Tribunal special pour la Sierra Leone, appliquant 1’article 6 2) 
de son statut 28 , qui est identique a l’article 6 2) du Statut du TPIR et a Particle 7 2) 
du Statut du TPIY, a conclu qu’« [TRADUCTION] il semblerait que soit desormais 
etabli le principe selon lequel l’egalite souveraine des Etats n’empeche pas qu’un 
chef d’Etat soit poursuivi par une juridiction penale international » 29 . Comme l’a 
explique le Tribunal : 

[TRADUCTION] Meme si elle ne saute pas aux yeux, la raison pour laquelle 
on distingue a cet egard les juridictions nationales des juridictions 
internationales pourrait trouver son origine dans le principe selon lequel un 
Etat souverain ne statue pas sur la conduite d’un autre Etat; le principe 
d’immunite etatique decoule de Vegalite entre Etats souverains et ne revet 
done aucune pertinence au regard des tribunaux penaux internationaux, qui ne 
sont pas des organes etatiques et qui tiennent leur mandat de la communaute 
internationale. 

36. Par consequent, la Chambre conclut qu’en droit international l’immunite des 
chefs d’Etat, qu’ils soient ou non en exercice, ne peut etre invoquee pour s’opposer 
a des poursuites menees par une juridiction internationale. Ce principe s’applique de 
la meme maniere aux chefs d’Etats non parties au Statut, qu’ils soient ou non en 
exercice, des lors que la Cour peut exercer sa competence. Dans ce cas particulier, la 
Chambre fait remarquer qu’elle tient sa competence d’un renvoi de la situation par 
le Conseil de securite de l’ONU, agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte des 
Nations Unies et conformement a l’article 13-b du Statut. 

Immunite des chefs d’Etat s’agissant des demandes d’arrestation et de remise 

37. La Chambre note qu’il existe un conflit entre, d’une part, les articles 27-2 et 
98-1 du Statut et, d’autre part, le role joue par l’immunite lorsque la Cour recherche 
la cooperation d’Etats aux fins de l’arrestation d’un chef d’Etat. Elle considere que 
le Malawi et, par extension, l’Union africaine n’ont pas le droit d’invoquer l’article 
98-1 du Statut pour justifier leur refus d’acceder aux demandes de cooperation. 

38. Premierement, comme explique plus haut, l’argument tire de l’immunite des 
chefs d’Etat devant des juridictions internationales a ete rejete a maintes reprises 
depuis la Premiere Guerre mondiale 30 . 

39. Deuxiemement, cette demiere decennie a vu se multiplier les poursuites 
engagees contre des chefs d’Etat par des juridictions internationales. Une seule 
procedure visant un chef d’Etat avait ete engagee devant une juridiction 
internationale lorsqu’a ete rendu l’arret dans l’Affaire du mandat d’arret; ce proces 


27 Ibid. 

28 Statut du Tribunal special pour la Sierra Leone, annexe a I'Accord entre l’Organisation des 
Nations Unies et le Gouvernement sierra-leonais conformement a la resolution 1315 (2000) 
du Conseil de securite, en date du 14 aout 2000, signe le 16 janvier 2002 a Freetown. 

29 Tribunal special pour la Sierra Leone, Chambre d’appel, The Prosecutor v. Charles Ghankay 
Taylor, affaire SCSL-2003-l-AR72(E), Decision on Immunity from Jurisdiction, 31 mai 2004, 
par. 51 et 52. 

30 Voir supra, par. 23 a 35. 


12-20340 


15 




S/2012/9 


(celui de Slobodan Milosevic) ne s’est ouvert que deux jours avant que cet arret ne 
soit rendu et son existence n’est meme pas mentionnee dans la decision prise par les 
juges de la CIJ a la majorite. Apres le 14 fevrier 2002, les poursuites devant des 
juridictions internationales a l’encontre de Charles Taylor, Mouammar Kadhafi, 
Laurent Gbagbo ainsi que dans la presente affaire montrent que l’engagement de 
telles poursuites contre des chefs d’Etat est devenu une pratique largement reconnue 
et acceptee. 

40. Troisiemement, en plus de neuf ans d’existence, le Statut a ete ratifie par 120 
Etats qui ont tous accepte que les immunites dont jouissent leurs plus hauts 
responsables en droit international leur soient retirees. Tous ces Etats ont renonce a 
faire valoir ces immunites lorsqu’ils ont accepte le texte de l’article 27-2 : « Les 
immunites ou regies de procedure speciales qui peuvent s’attacher a la qualite 
officielle d’une personne, en vertu du droit interne ou du droit international, 
n’empechent pas la Cour d’exercer sa competence a l’egard de cette personne » 31 . 
Meme certains Etats non parties au Statut ont a deux reprises autorise le renvoi a la 
Cour de situations en application de resolutions du Conseil de securite, en sachant 
pertinemment que ces renvois pourraient entrainer des poursuites a l’encontre de 
chefs d’Etat qui normalement jouiraient d’immunites devant des juridictions 
nationales 32 . 

41. Quatriemement, tous les Etats mentionnes ci-dessus ont ratifie le Statut et/ou 
s’en remettent a la Cour pour exercer « sa competence a l’egard des personnes pour 
les crimes les plus graves ayant une portee intemationale » 33 . II apparait incoherent 
que le Malawi reconnaisse cette mission de la Cour et qu’il refuse ensuite de lui 
remettre un chef d’Etat poursuivi pour avoir orchestre la commission d’un genocide, 
de crimes de guerre et de crimes contre l’humanite. Interpreter l’article 98-1 de fagon 
a justifier la non-remise a la Cour d’Omar A1 Bashir pour des raisons liees a son 
immunite entraverait le travail de celle-ci et plus generalement de la justice penale 
intemationale d’une fagon totalement contraire au but du Statut ratifie par le Malawi. 

42. La Chambre considere que l’engagement de la communaute intemationale a ne 
pas appliquer les immunites lorsque des juridictions internationales demandent 
l’arrestation de quiconque pour des crimes intemationaux a atteint une masse 
critique. Si tant est qu’il ait jamais ete approprie de le dire, il n’est certainement 
plus possible d’affirmer que l’immunite prevue en droit international coutumier 
s’applique dans le present contexte. 

43. Pour les raisons exposees plus haut et compte tenu de la jurisprudence precitee 
dans la presente decision, la Chambre constate que le droit international coutumier 
cree une exception a l’immunite des chefs d’Etat lorsque des juridictions 
internationales demandent l’arrestation d’un chef d’Etat pour la commission de 
crimes intemationaux. II n’y a pas de conflit entre les obligations du Malawi envers 
la Cour et ses obligations en droit international coutumier; partant, l’article 98-1 du 
Statut ne s’applique pas. 


31 Art. 27-2 du Statut. 

32 S/RES/1593 (2005); S/RES/1970 (2011). 

33 Art. 1 du Statut. 
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Consequences des conclusions de la Chambre pour les Etats parties 

44. Par ailleurs, la Chambre est d’avis que l’absence d’immunites contre les 
poursuites engagees par des juridictions intemationales s’applique a tout acte de 
cooperation etatique qui fait partie integrante des poursuites. 

45. Tel que prevu au chapitre IX du Statut, le regime de cooperation liant la Cour 
et les Etats parties ne saurait en effet etre assimile au regime de cooperation 
interetatique liant des Etats souverains. C’est ce qui ressort du Statut meme, dont 
1’article 91 mentionne le « caractere particulier de la Cour », et 1’article 102 opere 
une distinction claire entre la « remise », fait pour un Etat de livrer une personne a 
la Cour, et l’« extradition », fait pour un Etat de livrer une personne a un autre Etat 
en application d’un traite, d’une convention ou de la legislation nationale. 

46. La Chambre est meme d’avis que, lorsqu’ils cooperent avec la Cour et qu’ils 
agissent ainsi en son nom, les Etats parties sont des instruments au service de 
l’exercice du jus puniendi de la communaute intemationale, pouvoir de sanction 
penale dont la Cour est investie lorsque les Etats n’ont pas pu poursuivre les 
personnes responsables des crimes relevant de sa competence. 

47. Par consequent, la Chambre conclut, en application de Particle 87-7 du Statut, 
que la Republique du Malawi n’a pas accede aux demandes de cooperation 
contrairement a ce que prevoit le Statut et a ainsi empeche la Cour d’exercer les 
fonctions et les pouvoirs que celui-ci lui confere. La Chambre decide d’en referer 
tant au Conseil de securite de PONU qu’a PAssemblee des Etats parties. 

PAR CES MOTIFS, LA CHAMBRE 

CONCLUT, en application des articles 86, 87-7 et 89 du Statut, que la Republique 
du Malawi i) ne s’est pas acquittee de Pobligation qu’elle avait de consulter la 
Chambre, en omettant de lui soumettre la question de l’immunite d’Omar A1 Bashir, 
et ii) n’a pas coopere avec la Cour, en ne procedant pas a Parrestation et a la remise 
a la Cour d’Omar A1 Bashir, ce qui a empeche celle-ci d’exercer les fonctions et les 
pouvoirs que lui confere le Statut; et 

COMMUNIQUE, conformement a la norme 109-4 du Reglement de la Cour, la 
presente decision au President pour qu’il la transmette au Conseil de securite par 
l’intermediaire du Secretaire general de POrganisation des Nations Unies, ainsi qu’a 
PAssemblee des Etats parties. 

Fait en anglais et en fran9ais, la version anglaise faisant foi. 

(Signe) 

M me la juge Sanji Mmasenono Monageng 
Juge president 


(Signe) (Signe) 

M mc la juge Sylvia Steiner M. le juge Cuno Tarfusser 

Fait le mardi treize decembre deux mil onze 
A La Haye (Pays-Bas) 
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